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Au cours des trois dernières décennies, la République populaire deChine (RPC, ou « la Chine ») a connu une croissance économiquerapide et sans précédent. Le succès chinois résulte, dans une large
mesure, d’une économie tournée vers l’exportation et reposant sur les in-
vestissements directs étrangers (IDE), les subventions publiques ainsi qu’un
coût peu élevé des intrants et du travail. Le revers de cette stratégie est que
la Chine possède la réputation d’un bagne qui produit des marchandises de
piètre qualité et où l’on ne se soucie ni des standards s’appliquant aux pro-
duits ni de la protection de l’environnement (1).
Recourant tout d’abord à un modèle d’interventionnisme étatique utilisé
par les pays industrialisés précurseurs d’Asie de l’Est, le gouvernement chi-
nois a géré et contrôlé pratiquement tous les aspects de son développement
économique et social. Une telle gestion et un tel contrôle sont visibles dans
les politiques mises en œuvre par la Chine dans les domaines par exemple
de la monnaie et du taux de change, des investissements directs étrangers,
des subventions aux exportations, des politiques d’innovation et même dans
le champ de la protection et de la mise en œuvre des droits de propriété
intellectuelle (DPI). Dans ces domaines, et dans bien d’autres, la Chine a
poursuivi avec vigilance des politiques que l’on peut juger en contradiction
avec les règles et les normes du droit international, y compris celles de l’Or-
ganisation mondiale du commerce (OMC) (2).
S’inspirant encore des pays évoqués ci-dessus, la Chine réalise désormais
qu’elle doit innover pour maintenir sa croissance économique et son rythme
de développement. Dans cette optique, il est clair qu’elle doit dépasser son
statut de producteur de bas niveau (3). C’est pour cela qu’elle s’est attachée
à absorber la technologie étrangère des entreprises multinationales (EMN)
ayant investi sur son sol. Elle a ainsi construit une capacité interne qui lui a
ensuite permis d’entrer en concurrence avec les EMN. Dans le même temps
elle a, semble-t-il, admis qu’elle devait renforcer la protection et la mise en
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1. Par exemple, la Chine produit 35 % du charbon mondial mais représente 80 % des décès dus aux
activités minières. Voir Zhao Xiaohui et Jiang Xueli, « Coal mining: Most deadly job in China »,
Xinhua News Service, 13 novembre 2004, www.chinadaily.com.cn/english/doc/2004-
11/13/content_391242.htm (consulté le 24 février 2012).
2. De façon significative, et contrairement à de nombreux pays occidentaux dualistes, le droit chinois
prévoit que « lorsque les dispositions d’un traité international que la RPC a conclu ou auquel elle
a adhéré divergent du droit civil de la RPC, les dispositions du traité international en question
doivent prévaloir à l’exception de ceux des articles à propos desquels la RPC a émis des réserves »
(Principes généraux de droit civil, Article 142). En conséquence, en droit chinois un plaignant peut,
dans un procès, citer les traités internationaux que la Chine a ratifiés si le droit interne entre en
conflit avec les engagements internationaux ou ne fournit aucun recours. Catherine Sun, China
Intellectual Property for Foreign Business, Hong Kong, LexisNexis, 2004, p. 8-9.
3. Au même moment, et à la différence des pays industriels précurseurs, la Chine n’a donné aucune
indication permettant de conclure qu’elle cherchait à abandonner la production à bas coût et uti-
lisant une technologie de base.
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œuvre des DPI de façon à passer du statut d’« atelier du monde » à celui
de nation authentiquement innovatrice (4). L’entrée dans l’OMC a accéléré
la vitesse de ce changement si bien que l’on a tendance à considérer que
les lois chinoises sur la propriété intellectuelle se conforment, de façon gé-
nérale, aux engagements pris dans le cadre de l’Accord sur les Aspects des
Droits de Propriété Intellectuelle touchant au Commerce (ADPIC) de l’OMC.
Pourtant, la mise en œuvre de ces textes demeure problématique.
De fait, la Chine est le pays leader en matière de non-respect des DPI. Elle
produit des marchandises contrefaites ou piratées (et l’on estime qu’elle est
à l’origine de 80 % des contrefaçons mondiales) (5). Elle fabrique en grandes
quantités des biens tels que des vêtements, chaussures et accessoires de
marques réputées, des films et des livres piratés ainsi que de fausses pièces
détachées pour les appareils électroniques, les avions et les voitures, le tout
à destination tant du marché intérieur que des marchés étrangers (6). La
Chine contrevient très largement à la législation sur les brevets :ses géants
industriels comme ses entreprises du secteur technologique semblent en
effet ignorer superbement les droits attachés aux brevets des entreprises
étrangères.
On estime que les biens piratés et contrefaits causent aux entreprises lé-
galement établies des pertes comprises entre 250 et 750 milliards de dollars
US. Quant aux consommateurs, ils subissent eux aussi des pertes graves, et
parfois même des atteintes à leur propre vie, en raison de la piètre qualité
de certains produits imités (7). Il est pratiquement impossible de prédire les
pertes causées par le non-respect du droit des brevets. L’accession à l’OMC
n’a pas provoqué une diminution des violations. En fait, des politiques com-
merciales libéralisées (comportant moins de restrictions aux exportations
et la cessation du monopole d’État sur les exportations), couplées avec le
développement d’Internet et du commerce électronique ont conduit, au
cours de la dernière décennie, à un accroissement important de la contre-
façon. Des estimations réalisées notamment par le gouvernement chinois
et le Service de recherche du Congrès des États-Unis conduisent à la conclu-
sion que 15 à 20 % de tous les produits fabriqués en Chine, et jusqu’à 90 %
des logiciels, sont des produits piratés (8). D’où ce chiffre sidérant : 85 % de
toutes les marchandises illégales saisies aux frontières de l’Union euro-
péenne proviennent de Chine (chiffre qu’il faut accroître de 2 points si l’on
intègre Hong Kong) et environ 90 % sont saisis en raison d’une violation
du droit des marques (9).
Cet article se propose d’analyser le changement rapide qui s’est opéré, au
cours des deux dernières décennies, et en particulier depuis l’entrée de la
RPC dans l’OMC en 2001, dans l’approche chinoise des DPI. Tout en recon-
naissant l’étendue de la réponse législative et administrative chinoise à la
question des DPI, cet article met principalement en doute l’engagement
chinois à appliquer réellement les DPI. Ce faisant, cette contribution cherche
à comprendre la raison de l’échec apparent de la Chine à mettre en appli-
cation de façon adéquate les DPI. Il montre que le manque de motivation
des dirigeants provinciaux constitue l’une des causes principales de cet
échec. En résulte la question intéressante de savoir si le gouvernement cen-
tral de Pékin dispose du pouvoir d’accroître les efforts de mise en œuvre du
droit. Cet article examine cette question en détail avant d’adopter une po-
sition nuancée qui fait la distinction entre le non-respect des brevets et le
non-respect du droit des marques et du droit d’auteur. Pour finir, l’article
conclut que si les problèmes de la mise en œuvre des DPI en Chine sont si-
gnificatifs, ils ne sont pas pour autant insurmontables. Cela étant dit, il est
nécessaire, avant d’apporter une solution à ce problème, d’en comprendre
la cause.
Droits de propriété intellectuelle et mise en
œuvre du droit en Chine
Avec l’arrivée au pouvoir du président Mao et du communisme en 1949,
la notion de droits de propriété privés perdit toute signification (10). Ce phé-
nomène toucha également les DPI, les instruments encourageant et récom-
pensant la création qui existaient alors furent abandonnés (11). Un système
de récompense limitée fut institué mais il se trouva lui-même mis en cause
par une idéologie qui rejetait tout encouragement matériel à l’innovation (12).
La Révolution culturelle porta un coup final aux DPI et interdit tout encou-
ragement à la création en considérant que toutes les créations étaient des
actifs nationaux. Avec de telles mesures, les créations innovantes cessèrent
pour plusieurs décennies.
En 1979, la Chine commença à considérer sérieusement les DPI comme
un élément de sa grande stratégie de rapprochement avec le reste du
monde. Au même moment, les négociations sur la protection des DPI consti-
tuaient une partie de l’Accord commercial sino-américain (1979), partie qui,
en fait, bloquait la finalisation de l’Accord. Pour le dire plus précisément, les
États-Unis considéraient les DPI comme un élément clé de tout accord avec
la Chine couvrant la science, la technologie et le commerce. Ils firent savoir
clairement qu’ils ne signeraient aucun accord qui n’inclurait pas spécifique-
ment le thème des DPI. N’ayant pas d’expérience sur ces questions, la Chine
était réticente à les inclure. En conséquence, elle commença à les étudier
de près peu de temps après.
Redoutant que la Chine ne présente en matière de DPI les mêmes pro-
blèmes que le Japon au moment de son développement, les États-Unis com-
mencèrent, au milieu des années 1980, à faire pression sur elle pour qu’elle
adopte un cadre national destiné à renforcer les DPI et qu’elle signe les plus
importants traités internationaux portant sur les DPI tels que la Convention
de Paris (1985), l’Accord de Madrid (1989) et le Traité sur les circuits intégrés
(1989). Au même moment, la Chine créa l’Office d’État de la propriété in-
tellectuelle (OEPI), l’Office des marques et restructura son processus judi-
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4. Pour une analyse des effets des DPI sur l’investissement, voir Keith E. Maskus, « Lessons from Stu-
dying the International Economics of Intellectual Property Rights », Vanderbilt Law Review, vol. 53,
n° 6, 2000, p. 2219.
5. Daniel C. K. Chow, « Why China Does Not Take Commercial Piracy Seriously », Ohio Northern
University Law Review, vol. 32, n° 2, 2006, p. 2003.
6. Sur le pourquoi de la contrefaçon chinoise, voir ibid, section II.
7. Pour une analyse relative au film et à la musique, voir Eric Priest, «The Future of Music and Film
Piracy in China », Berkeley Technology Law Review, vol. 21, 2006, p. 795.
8. Chetan Kulkarni, « Calls for Chinese crackdown on piracy », United Press International, 17 mai
2005, www.upi.com/Business_News/Security-Industry/2005/05/17/Calls-for-Chinese-crackdown-
on-piracy/UPI-44181116369129/#ixzz1fuPgSkr2 (consulté le 24 février 2012). En 2001, le Conseil
d’État de la RPC a estimé que le commerce de marchandises contrefaites représentait annuelle-
ment une somme comprise entre 19 et 24 milliards de dollars, soit l’équivalent de 8 % du PNB
chinois. Voir Conseil de recherche d’État et Comité de développement de la RPC (PRC State Council
Research and Development Committee), « Survey of the Effects of Counterfeiting on the National
Economy », 2003, p. 5. Le problème pour l’industrie cinématographique est aggravé par le fait
que la Chine crée une barrière à l’accès à son marché en censurant ou en interdisant l’importation
et la distribution de beaucoup de films étrangers. Bien évidemment, des copies de ces films sont
facilement disponibles dans tout le pays.
9. Commission européenne, Taxation and Customs Union, « Report of EU Customs Enforcement of
Intellectual Property Rights: Results at the European Border – 2010 », 2011, p. 2. 
10. Peter K. Yu, « The Second Coming of Intellectual Property Rights in China », Occasional Papers in
Intellectual Property from Benjamin N. Cardozo School of Law, Yeshiva University, n° 11, 2002,
p. 7. Voir également Andrea Wechsler, « Intellectual Property Law in the P.R. China: A Powerful
Economic Tool for Innovation and Development  », China-EU Law Journal, 2011,
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=13545465 (consulté le 24 février 2012).
11. Sur la protection des DPI avant 1949 voir William P. Alford, To Steal a Book Is an Elegant Offense:
Intellectual Property Law in Chinese Civilization, Stanford, Stanford University Press, 1996.
12. William P. Alford, To Steal a Book Is an Elegant Offense: Intellectual Property Law in Chinese Civi-
lization, op. cit., p. 61.
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caire de façon à pouvoir traiter les questions portant sur les DPI. Menacée
d’être classée comme « priority foreign country » (à savoir un pays dont
on estime que les politiques commerciales et/ou la protection inadéquate
des DPI portent préjudice au commerce américain) aux termes de la Section
301 du US Omnibus Trade and Competitiveness Act (1988) et ainsi de devoir
faire face à des représailles commerciales américaines, la Chine s’engagea
auprès des États-Unis par un Protocole d’entente (1989) a présenter un pro-
jet de loi sur le droit d’auteur au Congrès national du peuple (13). Ce projet
devint une loi en 1990.
Après avoir été désignée en 1992 priority foreign country, la Chine parvint
peu après à un accord global sur les DPI avec les États-Unis (14). Dans le cadre
de cet accord, la Chine renforçait et étendait la protection du droit d’auteur,
devenait partie à la Convention de Berne (1992) et à la Convention de Ge-
nève (1993) (15), assurait une protection aux produits chimiques et pharma-
ceutiques, restreignait l’utilisation de licences obligatoires et s’engageait à
protéger les secret commerciaux au travers d’une législation à venir. Elle ac-
ceptait également d’adopter des mesures effectives pour mettre en œuvre
les DPI chez elle et à ses frontières. En retour, les États-Unis revinrent sur la
désignation de priority foreign country et s’engagèrent à renouveler le statut
de la nation la plus favorisée pour la Chine.
Il devint rapidement évident que la Chine ne remplissait pas de bon cœur
ses obligations, tant et si bien que la Chine et les États-Unis négocièrent
deux accords complémentaires, l’un en février 1995 et l’autre en juin 1996.
Par ces accords, la Chine s’engageait à renforcer d’avantage les mesures
d’application des DPI (y compris le renforcement des contrôles aux fron-
tières et l’ajout de sanctions criminelles pour la violation, sous certaines
conditions, des DPI), entreprenait de réduire la contrefaçon et le piratage et
ouvrait ses marchés intérieurs au matériel américain de droit d’auteur (par
exemple : logiciels, enregistrement sonore et films). Pour leur part, les États-
Unis s’engagèrent à fournir aux avocats et aux juges chinois une formation
aux DPI (16).
En entrant dans l’OMC, la Chine prit des engagements et des obligations
supplémentaires concernant la protection et la mise en application des DPI.
À travers l’association de lois révisées (17), de mesures administratives (18) et
d’interprétations judiciaires (19) ces engagements constituèrent une révision
complète du système chinois de protection et de mise en œuvre des DPI
dans un certain nombre de domaines y compris le droit d’auteur, le droit
des marques et les brevets (20).
Beaucoup de ces révisons constituaient des réponses directes à la néces-
sité de se conformer aux obligations contenues dans l’Accord ADPIC (21). Dans
le domaine des brevets, de telles révisions inclurent l’interdiction de l’« offre
à la vente », un contrôle juridictionnel des invalidations de brevets, et des
standards plus stricts pour l’octroi de licences obligatoires (22). S’agissant du
droit d’auteur, sa protection fut étendue aux travaux d’architecture, aux
compilations et bases de données (23). Le droit de la communication fut
ajouté pour les réseaux d’information, les droits de radiodiffusion et les
droits de location ; des mesures de protection pour les logiciels furent éga-
lement ajoutés (24). Les révisons ont également modifié la mesure chinoise
sur l’utilisation équitable (fair dealing provision) de façon à se conformer
aux obligations contenues dans l’Accord ADPIC (25). La loi sur les marques a
aussi été révisée de façon significative de façon à ce que la Chine se
conforme aux obligations de l’Accord ADPIC. Par exemple, ce qui est sus-
ceptible d’être enregistré fut étendu de façon à inclure les marques tridi-
mensionnelles ou en couleurs, la protection pour les marques «  bien
connues » fut mise en conformité avec le standard international, la protec-
tion pour les marques de certification, les marques collectives et les indica-
tions géographiques fut accordée, le délai pour poursuivre des marques ac-
quises de façon frauduleuse ou déloyale fut supprimé et le contrôle
juridictionnel de toutes les marques et décisions administratives fut
ajouté (26). Toujours de manière à se conformer à l’Accord ADPIC, d’autres ré-
visions relatives à la mise en œuvre des DPI furent ajoutées autorisant no-
tamment les injonctions et la responsabilité pénale.
Cependant, d’autres révisions n’ont pas de rapport direct avec l’entrée de
la Chine dans l’OMC. On peut penser qu’elles résultent de nécessités liées
au marché intérieur. Par exemple, les révisions de la loi sur les brevets in-
cluaient une simplification du procédé d’invalidation et de révocation, une
clarification de la propriété des droits sur les brevets entre employés et em-
ployeurs et des dommages fondés sur des redevances appropriées (27). Des
révisions similaires relatives aux droits d’auteur incluent l’élimination du
traitement préférentiel pour les étrangers, certaines exigences relatives à la
cession de droits d’auteurs et même une protection renforcée de l’art acro-
batique.
Depuis 2001, la Chine a continué à mettre à jour et à réviser ses lois et
réglementations relatives à la protection des DPI. Par exemple, la Loi chi-
noise sur les brevets a été révisée en octobre 2009 de manière, tout à la
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13. US–China Memorandum of Understanding on Enactment and Scope of P.R.C. Copyright Law
(1989).
14. Memorandum of Understanding between the United States of America and the People’s Republic
of China, 1992, http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/All_Trade_Agreements/exp_005362.asp
(consulté le 24 février 2012).
15. Au même moment, la Chine ratifia également les traités suivants : Convention universelle sur le
droit d’auteur (1992), Convention de Genève (1993), Traité de coopération en matière de brevets
(1994) et Traité de Budapest (1994).
16. En février 1995, le Représentant des États-Unis pour les questions commerciales (USTR) signa un
accord mentionnant que les États-Unis approuvaient le « Plan d’action chinois pour une protection
effective et une application des droits de propriété intellectuelle ». China–United States: Agree-
ment Regarding Intellectual Property Rights (1995).
17. Voir par exemple la Loi sur le droit d’auteur de la République populaire de Chine (effective le 1er
novembre 2001), www.sipo.gov.cn/sipo_English/laws/relatedlaws/200804/t20080416_380
362.html (consulté le 24 février 2012) ; la Loi sur les brevets de la République populaire de Chine
(effective le 1er juillet 2001), www.sipo.gov.cn/sipo_English/laws/lawsregulations/200804/
t20080416_380327.html (consulté le 24 février 2012) ; et la Loi sur les marques de la République
populaire de Chine (effective 1er décembre 2001), www.sipo.gov.cn/sipo_English/laws/related-
laws/200804/t20080416_380361.html (consulté le 24 février 2012).
18. Voir par exemple « Réglementations sur la conception des circuits intégrés » (texte promulgué
par le Conseil d’État en avril 2001), www.sipo.gov.cn/sipo_English/laws/lawsregulations/200804/
t20080416_380325.html (consulté le 24 février 2012).
19. De telles interprétations judicaires sont reconnues comme contraignantes au sein du système ju-
dicaire. Voir Provisions of the Supreme People’s Court on Judicial Interpretation 6 Work, Fa Fa,
(2007), n° 12 (effective le 1er avril 2007), article 5, www.eastlaw.net/chineselaws/judicial/Judi-
cialInterpretation2007.htm (consulté le 24 février 2012). Voir également Hong Xue et Chengsi
Zheng, Chinese Intellectual Property Law in the 21st Century, Hong Kong, Sweet & Maxwell Asia,
2002, p. xxxvii.
20. Voir Catherine Sun, China Intellectual Property for Foreign Business, op. cit.Yahong Li, « The Wolf
Has Come: Are China’s Intellectual Property Industries Prepared for the WTO? », UCLA Pacific
Basin Law Journal, vol. 20, n° 1, 2002, p. 77 ; Ruixue Ran, « Well-Known Trademark Protection in
China: Before and After the TRIPS Amendments to China’s Trademark Law », UCLA Pacific Basin
Law Journal, vol. 20, n° 1, 2002, p. 231.
21. Shi Miaomiao, « China’s Participation in the Doha Negotiations and Implementation of Its Ac-
cession Commitments, in China’s Participation in the WTO », in China’s Participation in the WTO,
Londres, Cameron May et al. (éd.), 2005, p. 23, 32 (citant un fonctionnaire du ministère chinois
du Commerce : « l’amendement des lois et réglementations sur les DPI […] fut lancé avec pour
objectif d’accorder le système de protection des DPI avec les exigences de l’Accord ADPIC ».
22. Voir Loi chinoise sur les brevets, articles 11, 46 et 48-50. Voir Peter K. Yu, « From Pirates to Partners
(Episode II): Protecting Intellectual Property in Post-WTO China », American University Law Re-
view, vol. 55, 2006, p. 901.
23. Voir la Loi chinoise sur les brevets, articles 3(4) et 14.
24. Voir la Loi chinoise sur les brevets, article 10.
25. Voir la Loi chinoise sur les brevets, article 22. Voir l’article 13 de l’Accord ADPIC.
26. Voir Peter K. Yu, « From Pirates to Partners (Episode II): Protecting Intellectual Property in Post-
WTO China », op. cit., p. 910-911.
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fois, à protéger de façon plus effective les droits liés aux brevets et à pro-
mouvoir l’innovation nationale. Dans le même ordre d’idées, les Interpréta-
tions judicaires de la Cour populaire suprême sur plusieurs questions
concernant le règlement des différends relatifs aux violations du droit des
brevets entrèrent en application le 1er janvier 2010 et les Décrets d’appli-
cation suivirent en février de la même année. De façon similaire, la Loi chi-
noise sur le droit d’auteur a été révisée en avril 2010 de façon limitée sur
deux points. Tout d’abord, l’interdiction expresse de la protection du droit
d’auteur sur les ouvrages interdits a été levée de manière à permettre l’ap-
plication la décision de l’OMC dans l’affaire Chine – Mesures affectant la
protection et le respect des droits de propriété intellectuelle (Affaire DS362).
Ensuite, les exigences lors d’une prise de garantie sur des droits d’auteur fu-
rent amendées de telle sorte que le créancier et le débiteur doivent enre-
gistrer l’engagement auprès des autorités administratives du Conseil d’État
en charge du droit d’auteur. Pour finir, après des années de consultations, la
Loi chinoise sur les marques est également en cours de révision. La dernière
révision, qui date d’octobre 2011, prévoit de renforcer le système des
marques de diverses façons. À titre d’exemples on citera l’extension de la
protection à la couleur et au son, la modification du système d’enregistre-
ment (par exemple autoriser des demandes multiples, les demandes en
ligne, etc.), l’amendement des procédures d’opposition et la possibilité d’in-
fliger des peines plus lourdes pour les « multirécidivistes ».
Après quatre accords majeurs avec les États-Unis, (1898, 1992, 1995 et
1996), l’adhésion à l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
(OMPI), la signature et la ratification de plusieurs accords internationaux
sur la propriété intellectuelle et l’entrée dans l’OMC, le problème n’est plus
que la Chine ne disposerait pas de lois adaptées à la protection et à la mise
en œuvre des DPI. Il est, plutôt, que la Chine n’applique pas ses propres lois.
Les sources du problème
Comme nous l’avons souligné plus haut, les lois et réglementations chi-
noises en matière de DPI sont, pour la plupart, conformes aux obligations
de l’Accord ADPIC (28). Reste que, pour le moment, elles ne sont pas appli-
quées. Le problème est général et concerne toutes les formes de DPI. Bien
plus, il n’est pas limité à des réseaux souterrains de contrefaçon. En effet,
des entreprises ayant pignon sur rue violent en toute impunité les DPI et
approchent les salariés qualifiés de leurs concurrents dans le but d’obtenir
des secrets commerciaux et des informations confidentielles (29).
Par ailleurs, les entreprises chinoises sont régulièrement accusées de ne
pas respecter les brevets de leurs rivales étrangères. Il est aussi de notoriété
publique que la plupart des ordinateurs de l’administration fonctionnent
grâce à des logiciels piratés. Le logiciel de filtrage d’Internet controversé
« Green Dam Youth Escort » – que durant une brève période le gouverne-
ment chinois voulait voir installé sur tous les ordinateurs vendus dans le
pays – comportait 3 000 lignes de codage du logiciel américain CYBERsitter.
Il fait d’ailleurs l’objet d’une poursuite pour violation du droit d’auteur aux
États-Unis (30).
Si ces faits ne font pas l’objet de controverses, il n’en va pas de même
concernant l’explication de l’absence de mise en œuvre des DPI en Chine.
Les avis tant des universitaires que des observateurs divergent même si, là
encore, certains éléments d’analyse font consensus. Par exemple, personne
ne met en doute les progrès substantiels qu’a réalisé le gouvernement au
cours des deux dernières décennies en matière de protection et de mise
en œuvre des DPI. De façon significative, la plupart des commentateurs
font des gouvernements provinciaux et du protectionnisme local le princi-
pal obstacle à une mise en œuvre adéquate (31). Ce sentiment est partagé
par l’ancien adjoint du Représentant des États-Unis pour le commerce Jo-
seph A. Massey qui, dans le contexte de l’incapacité chinoise à mettre en
œuvre les engagements pris dans le cadre de l’accord sino-américain de
1992, déclara :
Il était prévisible que la Chine échouerait à appliquer ses lois et en-
gagements en matière de DPI lorsque, presque immédiatement après
la passation de l’accord, un dirigeant de haut rang d’un gouverne-
ment provincial déclara à un haut fonctionnaire travaillant pour le
Représentant des États-Unis pour le commerce en visite dans le
Guangdong que l’« accord de Pékin » avec les États-Unis serait « mei
you guanxi » (hors sujet) dans cette province du sud. Pour autant
que le Guangdong était concerné, les montagnes étaient hautes et
l’empereur à Pékin bien loin. Il n’est donc pas étonnant, dans ces
conditions, que malgré l’accord de 1992, les pertes subies par les
firmes américaines dues au piratage continuèrent à croître de façon
alarmante… (32)
Presque tous les commentateurs s’accordent sur le fait que combattre
le protectionnisme local sera difficile. Mais les opinions divergent pour
savoir si le gouvernement central a le pouvoir de contrôler les provinces
ou si il voit son intérêt à le faire. Dit simplement, tandis que certains pen-
sent que le gouvernement central n’a pas le pouvoir d’agir (et répètent à
l’envi le célèbre proverbe chinois selon lequel «  les montagnes sont
hautes et l’Empereur bien loin [shan gao huangdi yuan 
tueuses (34). À cet égard, il a été rapporté que des « dirigeants d’administra-
tions de gouvernements locaux sont souvent impliqués de manière forte
avec des entreprises qui profitent de produits [contrefaits et] piratés » tandis
que la communauté bénéficie de l’emploi et de la distribution de revenus à
la fois directement dans le secteur manufacturier et indirectement à travers
un accès accru à des biens et, plus largement, un soutien à l’économie. Le
professeur Daniel Chow, spécialiste du droit chinois, explique succinctement :
La plupart de ces marchés de gros sont mis en place par les gouver-
nements locaux, notamment par les administrations du ministère du
Commerce. […] Si vous supprimez le commerce de marchandises
contrefaites, vous supprimez l’économie locale. […] Il n’est pas exa-
géré de dire que la [contrefaçon] soutient toute l’économie locale et
justifie la présence d’activités telles que les restaurants, les boîtes de
nuit, les entrepôts, les compagnies de transport, les hôtels (35).
Massey souscrit aux propos de Chow sur les responsables locaux chinois
en affirmant que « les autorités provinciales […] bénéficient financièrement
ou politiquement des activités liées au piratage ou [simplement] ferment
les yeux sur les puissants intérêts locaux [qui tirent profit de ces activi-
tés]. (36)» Compte tenu du fait que le développement économique des com-
munautés locales (37) dépend étroitement de la contrefaçon et du piratage,
il n’est pas surprenant que les gouvernements locaux ne fournissent que des
ressources limitées aux actions destinées à faire respecter des DPI.
Le professeur Chow est l’un des principaux défenseurs de la thèse selon
laquelle la Chine pourrait et devrait faire plus pour contrôler la contrefaçon
et le piratage. Dans cette perspective, le gouvernement central possède à la
fois le pouvoir et la capacité d’imposer sa loi dans les provinces et de mettre
en œuvre des initiatives plus résolues pour faire respecter les DPI. À cet
égard, Chow partage la même opinion qu’Eric Smith, président de l’Alliance
internationale de la propriété intellectuelle qui soutient que, bien plus que
des obstacles administratifs ou légaux, c’est le politique qui entrave le plus
fortement les efforts de mise en œuvre des DPI (38). À la fois Chow et Smith
soutiennent que l’application des DPI pourrait être améliorée par un effort
concerté du gouvernement central. À l’appui de cette thèse, Smith rappelle
le succès qu’a remporté le gouvernement dans sa lutte contre la pornogra-
phie (39). En revanche, l’exemple de Chow de la répression contre les mar-
chandises contrefaites à l’occasion des Jeux Olympiques de Pékin en 2008
est moins convaincant (40).
Les partisans de cette thèse soulignent aussi le caractère labyrinthique
des processus et procédures administratifs nécessaires pour appliquer les
DPI, la difficulté à persuader les autorités d’entamer une enquête criminelle
et le niveau inégal de l’application judicaire des DPI (avec les entreprises
chinoises qui ont, semble-t-il, accès à des voies de recours adéquates en
cas de violation de leurs DPI (41) tandis que les firmes étrangères doivent ba-
tailler pour être entendues par les tribunaux) (42). En conséquence, on estime
généralement que si le système chinois est en mesure de trouver les contre-
venants et de convaincre les autorités d’agir, il ne prononce pas des peines
suffisamment lourdes pour être dissuasives (43). Selon les statistiques établies
par l’Administration d’État chinoise de l’industrie et du commerce seule-
ment 45 cas sur 22 001 enregistrés en 2000 furent renvoyés devant le Bu-
reau de la sécurité publique en vue de poursuites criminelles. Les personnes
condamnées durent payer des amendes d’un montant moyen de 794 dollars
US et l’indemnité moyenne accordée par les autorités administratives à un
propriétaire de marque fut d’environ 19 dollars US (44). Avec des taux de pour-
suite aussi faibles et des sanctions aussi négligeables il n’est pas exagéré de
dire que les entreprises se livrant à la contrefaçon à grande échelle consi-
dèrent l’application occasionnelle de la législation sur les DP comme un
« coût inhérent aux affaires » (45).
La thèse selon laquelle le gouvernement chinois aurait, en matière de DPI,
la pouvoir de faire mais pas la volonté est partagée par d’autres personnes
parmi lesquelles Ralph Oman, ex-Register of Copyrights (c’est-à-dire direc-
teur du United States Copyright Office) et James Shinn, commentateur po-
litique et chargé de cours à la Princeton’s School of Engineering and Applied
Science. C’est ainsi qu’Oman affirme que la Chine « pourrait mettre un
terme au piratage d’un coup de téléphone. Tout ce dont elle a besoin, c’est
de volonté politique » (46). Quant à Shinn, il ajoute : « il est assez amusant
d’entendre Pékin s’excuser de ne pas pouvoir contrôler 50 usines de CD pi-
ratés. Si au lieu de faire des copies pirates du Roi Lion ils produisaient des
milliers d’exemplaires du documentaire de la BBC sur les manifestations de
la place Tiananmen, les directeurs des usines se retrouveraient en un clin
d’œil en prison avec d’autres dissidents » (47).
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Bryan Mercurio – La protection et le respect de la propriété intellectuelle depuis l'accession de la Chine à l'OMC
D’autres commentateurs, et en particulier Peter K. Yu (Drake University,
faculté de droit) et Andrew Mertha (Cornell University, faculté de science
politique) (48) s’opposent à cette lecture en soulignant les progrès substantiels
réalisés par le gouvernement central au cours des deux dernières décennies
et les difficultés qu’il rencontre pour convaincre ses 31 provinces de mettre
résolument en place la protection de la propriété intellectuelle (49).
Les partisans de cette thèse soutiennent que le problème de la mise en
œuvre des DPI en Chine n’est pas limité aux DPI étrangers. Les marques de
compagnies chinoises sont régulièrement contrefaites et de la musique ainsi
que des films produits localement sont piratés à la fois sous leur forme di-
gitale et physique. Au rebours de l’exemple utilisé par Chow soulignant les
efforts couronnés de succès qu’aurait accompli la Chine pour protéger les
marchandises liées aux Jeux Olympiques de Pékin, ces experts soulignent
l’omniprésence de marchandises contrefaites avant comme après les Jeux
Olympiques de 2008, preuve, selon eux, de l’incapacité du gouvernement à
juguler le problème. À cet égard, Yu avance : « s’il y a bien une leçon qui
peut être tirée de la protection des symboles des Jeux en Chine, c’est à quel
point les problèmes du piratage et de la contrefaçon sont graves et profon-
dément incrustés dans le pays. […] En raison de la décentralisation rapide
du pays, le gouvernement central n’a pas la capacité de protéger complè-
tement les symboles olympiques partout dans le pays » (50).
Pour Yu et Martha la taille de la Chine, son hétérogénéité et sa complexité
historique sont autant de facteurs qui jouent un rôle dans les attitudes et
les difficultés locales à aborder le problème. Plus précisément, les deux uni-
versitaires soulignent que les multiples facettes et les nombreuses strates
de la bureaucratie en charge de la protection et de la mise en œuvre des
DPI aux niveaux central, provincial et local constituent autant de raisons à
l’inefficacité et au caractère labyrinthique du système, quand les différences
considérables de développement économique au sein des différentes villes
et provinces et entre elles constituent un problème administratif structurel
qui perpétue une mauvaise application des lois, un manque de dissuasion,
le protectionnisme local et des conflits d’intérêts significatifs (51).
Yu adopte également une approche radicale de la question en soutenant
que l’échec chinois à résoudre les problèmes de piratage et de contrefaçon
peut être « partiellement attribué au manque de volonté politique de la
part des décideurs et des citoyens américains à placer la protection de la
propriété intellectuelle tout en haut de l’agenda sino-américain » (52). En
conséquence, Yu est persuadé que « contrairement à ce que beaucoup de
leurs détracteurs ont affirmé, ce ne sont pas seulement les Chinois qui man-
quent de volonté politique, les Américains en manquent tout autant » (53).
Pour appuyer sa position, Yu mentionne le fait que les États-Unis ne font
pas des DPI une priorité dans leurs négociations avec la Chine (à la différence
de la manipulation des devises ou de la prolifération nucléaire), en raison
du manque de volonté de renforcer le gouvernement central chinois et l’in-
térêt américain à promouvoir des marchandises censurées (54). En outre Yu
souligne, à juste titre, que la contrefaçon et le piratage constituent égale-
ment des problèmes majeurs dans les grandes villes américaines où les CD,
DVD et vêtements peuvent être achetés auprès de vendeurs de rues et que
la piraterie en ligne sévit dans tout les États-Unis.
En conséquence, universitaires et commentateurs partagent un certain
nombre d’analyses à propos de la Chine et de la protection et de la mise en
œuvre des DPI. Pratiquement tous les universitaires et commentateurs pen-
sent que les efforts de protection et de mise en œuvre sont entravés par un
certain nombre de facteurs parmi lesquels des lois et des réglementations
formulées en termes vagues et autorisant de multiples interprétations, un
manque de dissuasion effective contre les contrevenants, un manque de
volonté politique du gouvernement aux niveaux central, provincial ou local,
une répugnance de la part des industriels de s’opposer au gouvernement
central ou aux autorités locales de peur de perdre leur place. Une autre thèse
est également partagée selon laquelle la conjonction entre un manque de
ressources et une faible coordination entre les agences chargées de la mise
en œuvre empêche la protection et l’application des DPI. Le principal point
de divergence réside dans le fait de savoir si le gouvernement peut contrôler
le protectionnisme local qui protège et favorise la contrefaçon et le pira-
tage.
De manière assez surprenante, peu de commentateurs ont cherché à dif-
férencier les formes de DPI lors de l’analyse de tous ces thèmes. Cette ab-
sence de différenciation est une omission majeure dans la mesure où les
questions qui se posent concernant certains DPI ne se posent pas pour
d’autres. Par exemple, alors que le débat sur la capacité du gouvernement
central à réduire le protectionnisme local est parfaitement pertinent
s’agissant du piratage du droit d’auteur et de la contrefaçon de marques,
on peut se demander s’il peut être transposé au thème à la violation de
brevet à grande échelle. D’une certaine façon, la Chine a dépassé le stade
où il s’agissait de s’appuyer sur le piratage et la contrefaçon. D’ailleurs, il
est clair que beaucoup de gens au sein du gouvernement n’acceptent pas
de voir la Chine se cantonner au rôle d’usine du monde produisant des
contrefaçons. D’un autre côté, en matière de violation de brevets de tech-
nologies étrangères, il semble que les compagnies chinoises jouissent
d’une certaines impunité, sinon d’encouragements. De tels comporte-
ments sont observables dans presque tous les grands projets d’infrastruc-
tures (où les compagnies étrangères fournissent dans un premier temps
la technologie avant de perdre les appels d’offre suivants au profit de leurs
rivales locales), dans le secteur de l’énergie alternatives (éoliennes) ou
celui de l’automobile (performances et conception). Les tentatives pour
faire respecter les DPI à cet égard sont souvent reçues avec résistance et
les procédures judicaires et compensations financières souvent déce-
vantes. On ne peut qu’émettre des suppositions pour expliquer cette si-
tuation. Certains suggèrent que la violation massive de brevets industriels
est un élément de la stratégie de développement économique chinoise
dans la mesure où de telles pratiques permettent à l’industrie nationale
de rattraper plus rapidement et de façon plus économique les concurrents
étrangers. En conséquence, lorsque l’on analyse les DPI en Chine, il est pré-
férable de prendre en considération les différentes formes de DPI que de
simplement en parler comme d’un tout.
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Malgré presque trente années de renforcement continuel de la protection
des DPI, la Chine demeure le centre de la contrefaçon et du piratage. Cet
article a esquissé certaines raisons qui expliquent la mise en œuvre souple
des DPI et soulevé la question de savoir si le gouvernement a le pouvoir
d’appliquer les DPI dans les provinces. Quelle que soit la réponse, il est clair
que la pression continuelle de la communauté internationale n’est pas le
bon moyen de convaincre la Chine d’accroître ses efforts de mise en
œuvre (55). La Chine doit, par elle-même, tirer les conclusions que les béné-
fices sociaux et économiques qu’elle tire de l’autorisation de la contrefaçon
à une large échelle sont plus que contrebalancés par, entre autres choses,
ses obligations internationales ou par la hausse des recettes fiscales si les
consommateurs achètent des produits fabriqués légalement.
Indépendamment de ce qui vient d’être dit, la Chine ne peut pas échapper
au fait que la mise en œuvre des DPI dépend de « la mesure dans laquelle
Pékin peut obliger le Guangdong et les autres provinces à accepter que les
lois de Pékin ne sont pas “inappropriées” mais sont les lois du pays et doi-
vent, de ce fait, être appliquées. Les comités provinciaux et locaux ne peu-
vent pas devenir des “villages Potemkine” approuvant des lèvres les DPI
tandis que le piratage continue sans relâche » (56). En conséquence, si le gou-
vernement central est sérieux dans sa volonté d’appliquer les DPI, il doit
parvenir à faire collaborer les autorités provinciales et les services adminis-
tratifs grâce au pouvoir central, à la coercition ou à la persuasion.
Cela ne veut pas dire que l’industrie doive s’assoir passivement et attendre
que le gouvernement central agisse. Au contraire, elle doit adopter une ap-
proche mesurée mais sérieuse de façon à accroître la mise en œuvre de ses
DPI. À cet égard, il serait sage pour l’industrie d’étudier l’évaluation de Mer-
tha des trois aspects les plus importants, bien que les moins compris, de la
mise en œuvre des DPI en Chine. À savoir : la nature du droit pénal et la po-
litique présidant à l’application de ce droit, les relations complexes entre
les différentes administrations chargées de cette mise en œuvre et, pour
finir, la politique économique derrière l’industrie (57). S’agissant de la nature
du droit pénal et des politiques relatives à son application, Martha conclut
qu’à court et moyen terme, l’infrastructure légale en Chine n’a pas la capa-
cité ou le pouvoir de traiter effectivement l’ensemble des violations des DPI.
Dans une large mesure cela est dû au protectionnisme local. Les tribunaux
sont sous l’influence des gouvernements locaux qui, à leur tour, ont direc-
tement ou indirectement intérêt à l’existence d’activités délictueuses. Violer
la propriété intellectuelle est une vaste activité qui emploie de nombreuses
personnes et qui soutient d’autres secteurs (tels que les fournisseurs, les
restaurants, les transports, etc.). En conséquence, il est prudent de supposer
que la culture de la contrefaçon ne changera pas par elle-même et que les
institutions judicaires prendront subitement plus au sérieux les violations
des DPI.
Cela conduit à un deuxième aspect : le tissu formé par les bureaucraties
chargées de la mise en œuvre des DPI. Selon Mertha, comprendre ces
agences est fondamental pour mettre en œuvre les DPI en Chine. À cet
égard, il est nécessaire, pour les détenteurs de DPI et pour l’industrie, d’iden-
tifier les déficiences et les inefficacités présentes au sein de ces institutions
et d’essayer de les compenser ou d’exercer du lobbying en vue de les chan-
ger. Mertha croit que se contenter simplement d’appréhender l’économie
de la violation des DPI au lieu de comprendre les aspects légaux ou culturels
de, mettons, la contrefaçon, est l’un des aspects les plus importants de la
contrefaçon. Dit simplement, la plupart des consommateurs achètent des
produits contrefaits parce qu’ils sont moins chers que les produits originaux.
Pour la plupart d’entre eux, ces consommateurs ne prêtent pas attention si
le produit acheté viole les DPI. Compte tenu de cette réalité, les stratégies
de ventes alternatives et de marketing ne feront pas cesser la contrefaçon
et la piraterie. Mais, à la différence de la mise en œuvre du droit et des ac-
tions en justice, elles conduisent à reconnaître que le « business as usual »
n’est plus, et ne sera plus jamais, une stratégie adaptée pour travailler en
Chine.
Les compagnies chinoises innovantes ont également un rôle à jouer. Cer-
taines d’entre elles ont reconnu, ou reconnaîtront bientôt, que la mise en
œuvre des DPI sert leurs intérêts tout comme ceux de leurs rivales étran-
gères. À mesure que les firmes chinoises développeront leurs propres tech-
nologies et chercheront à protéger leurs DPI en comptant sur Pékin, les
autorités provinciales et les tribunaux, la pression s’accroîtra à tous les ni-
veaux des autorités gouvernementales bureaucratiques et judicaires pour
faire appliquer les DPI.
Les problèmes chinois de mise en œuvre des DPI ne sont pas insurmon-
tables. Mais ce n’est qu’à travers une meilleure identification et une meil-
leure compréhension des racines du problème qu’une solution pourra être
élaborée. Comme cet article le montre, la solution nécessite de la volonté
politique et des actes de la part des gouvernements au niveau central, pro-
vincial et local tout comme de la détermination, du courage, de la patience
et de la persévérance de la part des industries tant étrangères que locales.
En attendant, les auteurs de contrefaçon et de piratage resteront une puis-
sance industrielle et un lobby important.
z Traduit par Jean-Paul Maréchal
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